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TRIBUNAL SUPREMO

TS. No es discriminatorio que la AFE considere beneficiarias del denominado
Fondo Fin de Carrera Unicamente a las jugadoras afiliadas a dicha asociacion,
siendo beneficiarios todos los futbolistas varones, aunque no estén afiliados a
AFE

Tutela de los derechos de libertad sindical y deméas derechos fundamentales. No
discriminacién por razén de sexo. Asociacion de Futbolistas Espafioles (AFE).
Conducta consistente en considerar beneficiarias del denominado «Fondo Fin de
Carrera» Unicamente a las jugadoras afiliadas a dicha asociacion, mientras que
resultan ser beneficiarios todos los futbolistas varones, con independencia de que
estén o no afiliados a AFE.

Los beneficiarios del «Fondo Fin de Carrera» de la AFE pueden agruparse en dos
colectivos: a) Con cargo a la parte del 0,5 % de los derechos audiovisuales que la Liga
Nacional de Futbol Profesional (LNFP) entrega a AFE: aquellos futbolistas masculinos
que pertenezcan a equipos que compitan en primera divisién, segunda division,
primera RFEF y segunda RFEF, asi como aquellos futbolistas que, a partir de la fecha
de inicio del Fondo Fin de Carrera regulado en el presente reglamento, hayan sido
alineados en algun partido de la seleccion nacional absoluta de Espafa de futbol
masculino. b) Con cargo a fondos propios de AFE: aquellas afiliadas que jueguen en
primera division de la competicion espafiola de futbol femenino y aquellas afiliadas
que, a partir de la fecha de inicio del Fondo Fin de Carrera regulado en el presente
reglamento, hayan sido alineadas en algun partido de la seleccién nacional absoluta
de Espafia de futbol femenino. En el caso analizado, no puede entenderse que
concurran indicios de vulneracion de la libertad sindical, ni que la redaccion del
reglamento del Fondo Fin de Carrera de AFE y su aplicacion practica carezcan de una
justificacion objetiva y razonable. En efecto, partiendo del dato de que no consta
acreditado que AFE haya percibido ningun ingreso proveniente de la comercializacion
conjunta de los derechos audiovisuales del futbol femenino y teniendo en cuenta que
las prestaciones discutidas se financian, exclusivamente, con fondos propios, el hecho
de que AFE integre como beneficiarias de las prestaciones del fondo fin de carrera a
las futbolistas afiliadas, no implica vulneracion alguna del derecho a la libertad sindical
del sindicato FUTPRO (asociacién formada exclusivamente por mujeres futbolistas)
demandante, ya que la financiacién de las aludidas prestaciones no proviene de unos
ingresos relativos a derechos audiovisuales en los que pudiera haber participado
alguna futbolista. Ademéas, FUTPRO podria, bien con los ingresos percibidos de la
Liga Profesional de Futbol Femenino (LPFF) correspondientes a los derechos
audiovisuales —si los hubiere percibido— o bien con fondos propios, establecer las
prestaciones que tuviera por conveniente. Y es que, con caracter general, parece
totalmente licito que cualquier sindicato, con fondos propios, pueda establecer
beneficios dirigidos exclusivamente a sus propios afiliados, sin que por ello deba
considerarse afectado el derecho a la libertad sindical de cualquier otro sindicato que
no lo haga. Tampoco percibe la Sala ningun indicio de vulneracion del derecho al
principio de igualdad y a la no discriminacién por razén de sexo, habida cuenta de que
el fatbol profesional estd organizado separadamente por sexos, teniendo las
competiciones masculinas y femeninas ligas distintas de cuya organizacion se ocupan
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entidades distintas (LNFP y LPFF) y atendiendo, especialmente por lo que a los
presentes efectos importa, que la comercializacion de los derechos audiovisuales se
efectla separadamente por cada liga, ninguna discriminacion puede existir por el
hecho de que AFE, con cargo a sus fondos propios, equipare —a los efectos
prestacionales que nos ocupan— a sus futbolistas profesionales afiliadas con los
profesionales del futbol masculino. (Vid. SAN, Sala de lo Social, de 17 de octubre de
2022, num. 133/2022, casada y revocada por esta sentencia).

(STS, Sala de lo Social, de 18 de febrero de 2025, rec. nim. 21/2023)

TS. IPA deriva de enfermedad profesional: el incumplimiento por la empresa en
materia de prevencién puede dar lugar a una indemnizacion en vida para el
trabajador y a otra posterior en favor de la viuda e hijos por el fallecimiento

Incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad profesional (mesotelioma
plural por contacto con amianto). Trabajador que no recibié en ningin momento
equipos de proteccion individual, formacion e informacion en materia de prevencion de
riesgos laborales ni controles de vigilancia de la salud. Reconocimiento en vida de
indemnizacion por dafios y perjuicios en concepto de responsabilidad civil. Posterior
reclamacion de la viuda y sus dos hijas de otra indemnizacién de dafos y perjuicios
por la muerte de su esposo y progenitor.

El derecho a la indemnizacién por causa de muerte no es un derecho sucesorio, sino
ejercitable ex iure proprio (por derecho propio), al no poder suceder en algo que no ha
ingresado en el patrimonio del de cuius (la persona difunta). El hecho, pues, de contar
con un doble titulo ex iure hereditatis y ex iure proprio, cada uno con su contenido
patrimonial especifico, permite su ejercicio conjunto, dado que no son acciones
incompatibles o que se excluyan mutuamente (art. 71.2 LEC). Asi, el dafio corporal
sufrido por el causante antes del fallecimiento, pericialmente determinado, puede ser
reclamado por los herederos y es compatible con el dafio experimentado por estos
como perjudicados por su fallecimiento. El articulo 36 del Real Decreto legislativo
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor (LRCSCVM)
diferencia entre dos clases de sujetos perjudicados: a) Si el trabajador accidentado
sobrevive, la victima del accidente es él mismo. b) Si el trabajador accidentado fallece,
las victimas son sus cényuges, parientes y allegados. El articulo 47 en relacion con el
articulo 45 de la LRCSCVM regula un supuesto concreto: cuando el fallecimiento del
lesionado se produce por causa de las lesiones padecidas y antes de fijarse la
indemnizacién. Pero ello no supone que, cuando la indemnizacion ya se haya fijado,
aguellos perjudicados no tengan derecho a ninguna indemnizacién. Puede suceder
que un accidente de trabajo o enfermedad profesional cause primero unas secuelas y
posteriormente el fallecimiento del trabajador. En tal caso debemos diferenciar: a) El
primer perjudicado es el trabajador, que ha sufrido lesiones que afectan de forma
directa a su salud y que conllevan dafios morales y patrimoniales (pérdida del salario u
otros ingresos), por lo que tendra derecho a una indemnizacién por sus secuelas. El
perjudicado es el propio lesionado (art. 94.1 de la LRCSCVM). Si el trabajador fallece
antes de haber percibido esa indemnizacién, se abonara a sus herederos. En caso de
gue el fallecimiento se produzca cuando el procedimiento se ha iniciado, se tratara de
una sucesion procesal por muerte regulada en el articulo 16 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil: «1. Cuando se transmita mortis causa lo que sea objeto del juicio,
la persona o personas que sucedan al causante podran continuar ocupando en dicho
juicio la misma posicién que este, a todos los efectos [...]». En ese supuesto, el
lesionado ha sufrido las lesiones durante un concreto y determinado lapso de tiempo
(desde el accidente hasta que fallecio). Antes de fijar la indemnizaciéon de dafios y
perjuicios, se conoce cual fue ese periodo de tiempo en el que padecio las dolencias.
Esa indemnizacién no se abona al trabajador sino a sus herederos. En tal caso, el
articulo 45 de la LRCSCVM calcula la indemnizacion teniendo en cuenta el tiempo
transcurrido desde la fecha de la estabilizacion hasta el fallecimiento, en relacion con
la esperanza de vida del fallecido en la fecha de la estabilizacion. Esa indemnizacién
se integra en el patrimonio del trabajador y se abona a sus herederos. b) Cuando el
trabajador fallece, los perjudicados son su coényuge, sus ascendientes, sus
descendientes o sus allegados, que se ven privados de su cényuge, pariente 0 amigo.
Ello conlleva un dafio moral y puede suponer un dafio patrimonial (la pérdida del
salario que el trabajador aportaba a la familia y qgue solo compensan en parte, en su
caso, las pensiones de viudedad y orfandad). Se trata de perjuicios distintos que dan
lugar a indemnizaciones diferentes: a) El trabajador reclama el perjuicio causado por
sus propias lesiones. b) El cényuge, pariente o amigo reclama el perjuicio causado por
el fallecimiento de otra persona (el trabajador). De acuerdo con lo razonado, procede
declarar que la indemnizacién de dafios y perjuicios reconocida a un trabajador por
haber sido declarado en situacion de IPA de etiologia profesional no impide que
posteriormente la viuda y las dos hijas de ese trabajador perciban otra indemnizaciéon
por el ulterior fallecimiento que se produjo como consecuencia de aquellas dolencias.

(STS, Sala de lo Social, de 25 de febrero de 2025, rec. nim. 1899/2022)

TS. Negativa de la mutua a conceder el subsidio por riesgo durante la lactancia
natural. ¢Cual es la fecha de efectos econdémicos si la trabajadora coge
vacaciones mientras reclama judicialmente y, al final, se le reconoce el derecho?

Subsidio por riesgo durante la lactancia natural. Fecha de efectos econdmicos.
Trabajadora a quien tras la conclusién del periodo de maternidad se le deniega el
derecho prestacional, acogiéndose a permisos y vacaciones mientras reclamaba
judicialmente frente a esa denegacion para no acudir a un trabajo con riesgo.

Atendiendo a la finalidad de la proteccion y a las exigencias a las que se somete su
reconocimiento, la solicitud del subsidio econémico de riesgo durante la lactancia, de
concurrir las exigencias legales que permiten su reconocimiento, va a provocar el
derecho de la trabajadora a suspender el contrato de trabajo, para alejarse del riesgo,
con derecho a aquel subsidio que viene a sustituir al salario que va a dejar de percibir.
Por tanto, si a la trabajadora se le deniega su solicitud y, teniendo que acudir a la via
judicial para su reconocimiento, este derecho le es otorgado, necesariamente le tendra
gue ser reconocido desde el momento en que lo reclamd, sea cual sea la situacion que
se haya producido desde la denegacion hasta la sentencia judicial que haya dejado sin
efecto la decision de la mutua, ya que las medidas a las que, en el marco de la
relacion laboral, haya acudido la trabajadora para evitar su asistencia al puesto de
trabajo y con ello eludir el riesgo que durante la lactancia natural de su hijo pudiera
provocarle su actividad laboral, no pueden servir para eludir el momento del
nacimiento del derecho prestacional que, ademas, se va a extinguir cuando el hijo
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alcance los 9 meses. Es cierto que el subsidio econémico viene a sustituir el salario
que la trabajadora va a dejar de percibir ante la suspension de la relacién laboral, pero
también lo es que, ante la denegacion y negacion de la existencia de un riesgo que se
ha acreditado como concurrente, a la trabajadora no se le podia exigir que renunciara
a un salario cuando le era denegado aquel subsidio que lo sustituye, estando
justificado que se protegiera acudiendo a medidas como los permisos 0 vacaciones,
gue le iban a apartar, hasta tanto pudiera obtener una decisién judicial al respecto, de
una actividad que entendia generadora del riesgo para la lactancia natural de su hijo.
Lo anterior no va en contra del principio de prohibicién del enriquecimiento injusto, ya
que no puede aceptarse que el hecho de haber estado la actora con permisos
retribuidos y en periodo de vacaciones, en tiempo en el que correspondia la situacion
de riesgo durante la lactancia, vaya a generar un prohibido enriquecimiento injusto al
haber percibido los salarios correspondientes a esas situaciones, ya que la empresa
no ha resultado perjudicada patrimonialmente en tanto que la gestion y el pago del
subsidio que se reclama debe realizarse por la mutua, que en ninglin momento asumio
la existencia de riesgo. Ademas, el hecho de que la trabajadora haya tenido que acudir
a los permisos y vacaciones fue la Unica medida a la que pudo acogerse,
precisamente, para la proteccion de la salud propia y de su hijo, evitando con ello lo
que ha quedado acreditado, que es estar prestando una actividad con riesgo para la
lactancia de aquel. Por tanto, no concurren los elementos en los que descansa el
principio general del enriquecimiento injusto que, segun doctrina reiterada, precisa la
concurrencia de una ventaja patrimonial para una de las partes junto con el
empobrecimiento de la otra, que exista una conexién entre dichas situaciones v,
también, una falta de causa o justificacion. Del mismo modo, no es posible trasladar
agui el efecto juridico que tiene la incapacidad temporal en su concurrencia con una
situacion de riesgo durante la lactancia natural, ya que no es lo mismo estar con el
contrato suspendido por incapacidad temporal, en la que no hay, precisamente,
actividad laboral y, por tanto, tampoco concurre el riesgo durante la lactancia, estando
la trabajadora protegida por el sistema de Seguridad Social, con la situacion de una
trabajadora que se ve obligada a tener que reincorporarse al trabajo en el que esta
presente el riesgo y solicitada de la mutua correspondiente la protecciéon del sistema,
le es denegada cuando, finalmente, se ha constatado el riesgo y, por tanto, debié serle
reconocida desde el mismo momento en que lo reclamé. Nada tiene que ver con la
situacion de incapacidad temporal, en la que la trabajadora estéa liberada de asistir al
trabajo, con haber tenido que tomar unos permisos retribuidos o vacaciones que, en
todo caso, no son situaciones de suspension del contrato de trabajo y, como se ha
indicado, fueron las Unicas medidas a las que pudo acogerse la trabajadora para
proteccion de su salud y la del hijo, ante la negativa de la mutua de la existencia del
riesgo. (Vid. STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Social, de 13 de diciembre
de 2022, rec. num. 691/2022, casada por esta sentencia).

(STS, Sala de lo Social, de 27 de febrero de 2025, rec. nium. 912/2023)

TS. Contrata adjudicada para un servicio que se mantiene hasta su implantacion
en la empresa comitente. La negativa a la subrogacion tras su finalizacién no se
considera despido colectivo si los trabajadores siguen empleados por la
adjudicataria
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Adecuacion/inadecuacién de procedimiento. Despido colectivo de hecho. Contrata
adjudicada por la TGSS a la mercantil KONECTA para la realizacion del servicio de
gestion y atencion telefonica de consultas derivadas de redes sociales y de la atenciéon
y soporte integral al autorizado RED. Implantacién progresiva de un nuevo modelo de
gestion por la TGSS, en paralelo, al desarrollo de la contrata, que incluye muchas mas
actividades de las subcontratadas. A la finalizacion de la contrata, la TGSS no se hace
cargo de los trabajadores adscritos a aquella (176 empleados) que desde entonces
continGian en alta y prestando servicios para KONECTA.

Aunque el tenor literal del articulo 124 de la LRJS no lo diga con la necesaria claridad,
resulta obvio que el objeto del proceso de impugnacion colectiva por parte de los
representantes de los trabajadores no es otro que la impugnacion de una decisién
extintiva empresarial que afecte a un nimero de trabajadores que supere los umbrales
del articulo 51 del ET. Combatir la decisidn extintiva empresarial de caracter colectivo,
habiendo mediado o no el acuerdo con los representantes de los trabajadores
constituye, por tanto, el objeto principal de la modalidad procesal que regula el articulo
124 de la LRJS. Ahora bien, hay ocasiones en que, por diversas circunstancias, la
decision empresarial no aparece manifestada en el acuerdo o de forma independiente.
Se trata de supuestos en los gque el despido se manifiesta a través del cierre de la
empresa o habiendo prescindido absolutamente del procedimiento, o de manera
fraudulenta en periodos sucesivos de 90 dias. Son casos en los que estamos en
presencia de despidos colectivos irregulares que se producen al margen de este
procedimiento —prescindiendo, por ejemplo, del periodo de consultas— 0 incluso
ocultando su caracter colectivo. Tales despidos también deben ser impugnados a
través del articulo 124 de la LRJS. Ahora bien, presupuesto inexcusable para ello
resulta ser, sin duda, que se hayan producido extinciones del contrato de trabajo, ya
que sin ellas no puede apreciarse que estemos en presencia de despido alguno. El
despido requiere voluntad extintiva que exige una decisién del empresario, expresa o
tacita de dar por extinguido el contrato de trabajo y, a falta de esta, la modalidad
procesal de despido no es la adecuada para el examen de dicha situacion. En el caso
analizado, no se ha constatado ruptura de vinculo contractual alguno. KONECTA ha
seguido manteniendo en alta a todos los trabajadores afectados, y ha seguido
garantizando el intercambio de prestacion de servicios y salarios. No existe, por tanto,
ningun despido. La demandante equipara la negativa de la TGSS a la subrogacién de
los trabajadores adscritos a la contrata a un despido colectivo de hecho. Tal
razonamiento podria ser aceptado si la empresa saliente hubiese procedido a la
extincion de los contratos expresa o tacitamente, pero tal circunstancia no ha ocurrido
porque los trabajadores afectados siguen prestando servicios en su empresa
empleadora. La pretension actora podria ser entendida como la peticion de que se
declare el derecho de los trabajadores que prestaban servicios en la contrata a ser
subrogados por la TGSS. Esta pretension legitima —sin perjuicio de las cuestiones
relativas a la legitimacion actora, de su fundamentacion juridica y, en consecuencia, de
su éxito o fracaso— deberia canalizarse a través del procedimiento ordinario, en cuyo
caso, la competencia no seria de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, sino de los
Juzgados de lo Social, pero no puede ser examinada en un proceso de despido
colectivo porque falta el elemento esencial y basico de la colectiva extincion
contractual que no se ha producido. Una vez constatada la inadecuacion del
procedimiento seguido, ha de valorarse si resulta posible la reconduccién procesal
prevista en el articulo 102.2 de la LRJS. En el caso analizado, habida cuenta de que la
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eventual formulacién de reclamaciones de los trabajadores ya no seria competencia
de la Sala del TSJ sino de los correspondientes Juzgados de lo Social, la
reconduccion procesal es del todo inviable. No hay que olvidar que en la regulacion
actual se prevé el sobreseimiento del proceso o la absolucion en la instancia cuando
no sea posible completar la tramitacién seguida hasta ese momento, sin que tampoco
se establezca la declaracién de nulidad de lo actuado y reposicién de las actuaciones
al momento de interposicién de la demanda. En virtud de ello, procede apreciar de
oficio la inadecuacion de procedimiento por inexistencia de despido colectivo, casar y
anular la sentencia recurrida y absolver a las entidades demandadas, sin efectuar
ningun tipo de pronunciamiento respecto de la obligacion o no de subrogacion de la
TGSS, sin perjuicio del derecho de los trabajadores afectados a formular las
reclamaciones que estimen conveniente. Pleno. (Vid. STSJ de Madrid, Sala de lo
Social, de 9 de febrero de 2024, rec. num. 664/2023, casada y anulada por esta
sentencia).

(STS, Sala de lo Social, de 19 de febrero de 2025, rec. nUm. 185/2024)

TS. Despido disciplinario. No procede demanda de revision cuando la sentencia
penal absolutoria se sustenta en la aplicacién del principio de presuncién de
inocencia, al no quedar probado que el acusado cometiera el delito que se le
imputa

Despido disciplinario por sustraccién de mercancia. Encargado de almacén que tiene
prohibido sacar existencias sin cumplimentar un albaran y ponerlo en conocimiento de
la persona responsable. Juzgado de lo Penal que dicta sentencia absolutoria,
confirmada por la Audiencia Provincial, tras haberse seguido actuaciones penales por
los hechos constitutivos del cese. Demanda de revision ex articulos 510 de la LEC y
86.3 de la LRJS.

Una sentencia penal absolutoria no puede servir, siempre y en todo caso, como
presupuesto para la revision de una sentencia firme dictada en el ambito laboral, por el
solo y mero hecho de que hubiere acabado absolviendo al trabajador y con
independencia de cual haya podido ser finalmente el motivo de tal absolucion. Para
gue quede abierta contra la sentencia dictada por el juez o Sala de lo Social la via de
revision regulada en la Ley de Enjuiciamiento Civil es preciso que la sentencia penal
sea absolutoria como consecuencia de inexistencia del hecho o por no haber
participado el sujeto en el mismo, lo que no sucede cuando no se sustenta en ninguna
de estas dos singulares causas, sino en la ordinaria aplicacion del principio de
presuncion de inocencia que lleva al 6rgano judicial penal a concluir que en ese d&mbito
jurisdiccional no se ha practicado prueba suficiente para desvirtuarlo. La valoracién
que de la prueba practicada realiza el Juez Penal en un proceso en el que rige el
derecho fundamental a la presuncion de inocencia para llegar a la conclusion de que
no resulta probado, mas alla de toda duda razonable, que el acusado cometiera el
delito que se le imputa, no impide que el Juez del Orden Social de la Jurisdiccion
considere suficientemente acreditado el incumplimiento contractual grave que justifica
la procedencia del despido. No hay que olvidar que la jurisdiccion penal y laboral
operan sobre culpas distintas y no manejan de idéntica forma el material probatorio
para enjuiciar en ocasiones una misma conducta. Tampoco existe violacién del
principio de presuncion de inocencia, dado que esta es de aplicacion exclusiva en el
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ambito del proceso penal, y ello porque, de un lado, el despido no es mas que una
resolucion contractual y, por tanto, no conlleva la aplicacion del derecho penal y, de
otro, la consideracion por los Tribunales Laborales de que una conducta implica
incumplimiento contractual no incluye un juicio sobre la culpabilidad o inocencia del
recurrente. En el caso analizado, la sentencia absolutoria justifica su decisién por no
tener los hechos cabida en el delito de hurto, tipificado en el articulo 234 del Codigo
Penal. La ausencia de tipicidad deriva de que no concurre la obtencion del beneficio o
ventaja exigido, que constituye uno de los elementos del tipo penal, pero sin que ello
suponga la inexistencia del hecho de que el demandante se llevé de la empresa dos
productos sin abonarlos y sin comunicarlo adecuadamente, cualquiera que fuese su
destino de los productos y la intencion de su conducta.

(STS, Sala de lo Social, de 18 de febrero de 2025, rec. nUm. 104/2024)

AUDIENCIA NACIONAL

AN. Distribucion irregular de la jornada establecida en acuerdo resultado de un
procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo. No cabe el
preaviso al trabajador con 48 horas de antelacion

Abanca. Distribucion irregular de la jornada. Acuerdo alcanzado en periodo de
consultas de modificacion sustancial de condiciones de trabajo en el que se establece,
respecto de los trabajadores con horario flexible, que la empresa puede disponer
semanalmente de 2 horas de la jornada del empleado para reuniones y necesidades
del servicio con un preaviso minimo de 48 horas de antelacion.

El articulo 34.2 del ET permite la distribucién irregular de la jornada acordada en
convenio colectivo o acuerdo de empresa sin limitacion alguna. El limite del 10 % solo
opera en defecto de pacto, por lo que puede acordarse cualquier porcentaje de horas
o dias de distribucién irregular. Sin embargo, no sucede lo mismo en relacion con el
plazo de preaviso, ya que, en un parrafo distinto de ese mismo precepto estatutario,
junto a la garantia del descanso diario y semanal, se establece la garantia del preaviso
de 5 dias, y ese plazo que, ampliandolo, igualmente podria haberse mejorado, no cabe
empeorarlo, como hace el acuerdo controvertido, reduciéndolo hasta 48 horas. La
prevision legal constituye una disposicion de derecho necesario relativo en cuanto
contempla que «el trabajador debera conocer con un preaviso minimo de cinco dias el
dia y la hora de la prestacion resultante». Y tal exigencia no se aplica, Gnicamente, a la
distribucion irregular que el articulo 34.2 del ET ha previsto que pueda utilizar el
empresario, cuando no existe prevision convencional o pacto de empresa en la
materia. Al contrario, la necesidad del preaviso de 5 dias a que nos referimos, asi
como el respeto a los periodos minimos de descanso diario y semanal, se impone a
toda distribucion irregular de la jornada con independencia de cual sea su fuente
reguladora. En definitiva, la norma vigente reconoce, en términos amplios, la
posibilidad de que la autonomia colectiva establezca un sistema de distribucién
irregular del tiempo de trabajo, siempre que tal regulacion respete la jornada anual
aplicable, los descansos minimos semanal y diario y se preavise al trabajador con 5
dias de antelacién del dia y hora de la prestacion laboral resultante de la distribucion
irregular. En el presente caso, partiendo de un sistema de horario flexible en el que el
trabajador Unicamente tiene que prestar servicios una tarde a la semana, la empresa
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semanalmente dispone de 2 horas en las que asignarle servicios otra tarde de la
semana, en la que en principio no estaba programada dicha prestacion de servicios.
En este contexto, la empresa no respeta el plazo de preaviso establecido legalmente
en el articulo 34.2 del ET como minimo de derecho necesario relativo, resultando
irrelevantes circunstancias tales como las invocadas por los demandados para su
justificacién, como son el caracter voluntario en algunos casos del horario flexible o la
especial retribucién de este.

(SAN, Sala de lo Social, de 14 de febrero de 2025, num. 24/2025)

AN. Convenios colectivos que premian el no disfrute de los permisos legalmente
establecidos: solo cabria respecto de aquellos que se consideran neutros, como
el permiso por matrimonio, por fallecimiento o por cambio de domicilio

Convenios colectivos. Reconocimiento como premio de continuidad del derecho al
devengo de un dia de descanso adicional por cada semestre en que el trabajador
mantenga una asistencia ininterrumpida al trabajo, siendo considerados solo a estos
efectos los dias de trabajo efectivo y los de vacaciones y descansos reglamentarios.

Debe analizarse si la exclusion de determinadas ausencias resulta o no contraria a la
legalidad vigente. Aunque los negociadores de un pacto colectivo son libres a la hora
establecer ventajas en favor de aquellos trabajadores que opten por no disfrutar de
permisos legalmente establecidos, es preciso que tal decision no impliqgue una
discriminacion indirecta por razén de sexo. Asi, no existe tal discriminacion cuando se
trata de la licencia por matrimonio, el permiso por fallecimiento de familiar o el de
cambio de domicilio, por cuanto se consideran permisos neutros. No ocurre lo mismo
respecto de aquellos permisos que impliquen el ejercicio de derechos fundamentales,
como el de libertad sindical, o el establecido para concurrir a examenes, al verse
afectado el derecho a la educacién. En cuanto al denominado permiso de horas por
fuerza mayor del articulo 37.9 del ET, al estar vinculado a cuidados de familiares y
convivientes y ser ejercitado mayoritariamente por mujeres, debe resolverse cualquier
duda interpretativa que pueda surgir efectuando un enjuiciamiento con perspectiva de
género, de manera que cualquier interpretacion del convenio colectivo que en la
practica suponga un trato desfavorable por el uso de estas horas ha de suponer una
discriminacién indirecta por razén de sexo, proscrita por el articulo 6.2 de la Ley
organica 3/2007, sin que pueda considerarse que la mera lucha contra el absentismo
sea una justificacion objetiva y razonable de la diferencia de trato. En lo que se refiere
a las suspensiones de contrato de los numeros 4 a 8 del articulo 48 del ET, el derecho
gue se reclama trae causa directa de lo establecido en el apartado 9 del propio articulo
48 del ET, al sefalar que «Los trabajadores se beneficiaran de cualquier mejora en las
condiciones de trabajo a la que hubieran podido tener derecho durante la suspension
del contrato en los supuestos a que se refieren los apartados 4 a 8». Tal mandato
implica que los trabajadores que disfruten de este permiso, aun encontrandose en
situacion de suspension contractual, deben considerarse como efectivamente
trabajando a todos los efectos, excepto del expresamente sefalado en el apartado 2
del articulo 45, esto es, para devengar salario. Siendo el derecho que se reclama de
naturaleza extrasalarial por mor del precepto referido procede acceder al mismo. En lo
concerniente al permiso parental regulado en el articulo 48 bis del ET, esta vinculado a
los cuidados de personas dependientes, por lo que cualquier penalizacion de su
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disfrute implica discriminacion indirecta por razén de sexo. Finalmente, con relacién a
la IT, los periodos de baja deben considerarse como efectivamente trabajados a
efectos del premio de asistencia, en caso contrario, se estaria incurriendo en un
supuesto de discriminacion por enfermedad, no justificando la lucha contra el
absentismo el otorgamiento de un trato peyorativo a aquellos trabajadores que hayan
cursado procesos de IT respecto de aquellos que no los cursaron.

(SAN, Sala de lo Social, de 27 de enero de 2025, nim. 10/2025)

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

TSJ. El cambio de naturaleza de un contrato indefinido no fijo a fijo, tras la
superacion de un proceso selectivo para la estabilizacion de empleo, no genera
indemnizacion para el trabajador que mantiene el mismo puesto e iguales
condiciones

Diputacion General de Aragon (DGA). Trabajador indefinido no fijo que supera proceso
selectivo para la estabilizacion de empleo, con naturaleza de personal fijo, adscrito al
mismo puesto y en iguales condiciones profesionales que tenia hasta ese momento.
Pretension de indemnizacion (20 dias por afio/12 mensualidades) por extincién de la
relacion laboral por cobertura de la plaza ocupada, al estimar que se asimila a un
despido por causas objetivas.

Aunque la contratacion temporal del trabajador (con reiterados contratos de
interinidad) fue abusiva, no puede ignorarse que esa circunstancia le ha permitido
acogerse al sistema excepcional de consolidacién de empleo con el que ha adquirido
la condicion de trabajador fijo y que esa novacion de su contrato no ha sido a iniciativa
del empresario, sino a su decision de participar en dicho proceso. En este sentido,
haber superado el proceso selectivo no ha supuesto para el trabajador la extincion de
su relacion laboral con la DGA. La indemnizacién de 20 dias por afio corresponde a la
extincién de una relacion indefinida no fija por la cobertura de la plaza, pero no a quien
no ve extinguida la relacion laboral al haber superado el proceso selectivo adquiriendo
la condicion de fijo. La Sala de lo Social, después de examinar la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y del Tribunal Supremo en esta materia,
entiende que estos 6rganos judiciales no han resuelto un caso como el examinado en
este proceso sino otros distintos, y ello, ha llevado a la Sala del TSJ de Aragén a
considerar que la administraciébn ha intentado compensar, con diversas medidas
legales, la larga duracion del contrato temporal del trabajador al convocar un proceso
selectivo singular (establecido por norma con rango de ley) en el que solo podian
participar contratados temporales con duracion prolongada. No hay que olvidar que los
procesos de consolidacion de empleo no tienen caracter abierto y suponen una
excepcion tanto al régimen general de acceso libre a la funciéon puablica como a la
provision de vacantes dentro de la misma, evitando la libre concurrencia de quienes
pudieran estar interesados, y tal excepcion se establece en favor de los temporales de
larga duracién. Ello significa que la aplicacion de estas medidas ha permitido que el
trabajador superase las pruebas para convertirse en fijo, compensando asi la larga
duracién de su contratacion temporal y por ello no se justifica el abono de una
indemnizacién adicional.
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(STSJ de Aragon, Sala de lo Social, de 10 de enero de 2025, rec. num. 1020/2024)

TSJ. La fibromialgia sigue sin ser por si misma una enfermedad discapacitante.
No cabe juzgar con perspectiva de género, aunque se presente mayoritariamente
en las personas de sexo femenino

Valoracién del grado de discapacidad. Fibromialgia, fatiga cronica y sindrome de
sensibilidad quimica multiple.

El sistema establecido para la valoracion de la discapacidad es la fijacion de
porcentajes de deficiencia o disminucion de las capacidades fisicas, psiquicas o
sensoriales, refiriendo la deficiencia o disminucién a las posibilidades de integracion
educativa, laboral o social del discapacitado. La determinacién concreta de los
porcentajes a tener en cuenta se residencia en el Real Decreto 1971/1999, en cuyo
anexo | se contiene un baremo de los valores porcentuales que corresponden a
diferentes dolencias o enfermedades con secuelas discapacitantes. En la aplicacion de
dicho baremo, cuando concurren patologias de diversa naturaleza e indole, el sistema
correcto de computo de las dolencias o enfermedades crénicas a efectos de la
valoracién de la discapacidad no consiste en la suma de los porcentajes de todas
ellas, sino en la combinacion de estas de acuerdo con la tabla de valores combinados
del anexo | del Real Decreto 1971/1999. La fibromialgia por si misma no es
susceptible de encaje entre las enfermedades discapacitantes que se fijan en el
baremo de aplicacion, sino que ha de valorarse en el capitulo que corresponda en
funcion de la repercusion fisica y/o psiquica que produzca, de manera que los déficits
que dicha patologia reumatoldgica origina en los diversos 6rganos, sistemas o
aparatos solo podran ser objeto de la correspondiente valoracién aplicando las reglas
y criterios que los correspondientes capitulos del anexo establecen, pues lo valorable
no es tanto el diagnostico clinico como la entidad de las consecuencias de la
enfermedad, consideraciones que son también extrapolables a otras enfermedades
como el sindrome de fatiga cronica y el sindrome de sensibilidad quimica multiple que
padece la actora. No hay que olvidar que el Real Decreto 888/2022, de 18 de octubre,
por el que se establece el procedimiento para el reconocimiento, declaracién y
calificacion del grado de discapacidad, si bien no es de aplicacion al caso enjuiciado,
indicé en su exposicion de motivos que los nuevos baremos son idéneos para lograr
una evaluacibn mucho mas completa y precisa de la situacion de discapacidad y
garantizar la igualdad de trato de la ciudadania. Resulta I6gico pensar que, si el
legislador hubiera entendido que patologias como la fibromialgia, el sindrome de fatiga
crénica o el sindrome de sensibilidad quimica mdltiple debieran ser incluidas en el
baremo, a fin de ser valoradas de forma independiente, no hubiera dejado pasar la
oportunidad que la promulgacién del nuevo sistema de valoracion le brindaba. De igual
forma, si bien es cierto que las dolencias que presenta la demandante se presentan
mayoritariamente en las personas de sexo femenino, dicha circunstancia dificilmente
puede llevar a una solucidn diferente, pues la obligacién de juzgar con perspectiva de
género no ampara interpretaciones contra legem. Procede confirmar la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social que consider6 que la demandante estaba afectada
de un porcentaje de discapacidad del 19 %, sin que procediera adicionar puntos por
factores complementarios. Voto particular. Una aproximacién al viejo anexo | del Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, aplicable al caso, evidencia que no hay forma
de valorar los efectos fisicos, neuroldgicos o el dolor derivado de dolencias como la
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fibromialgia, el sindrome de fatiga crénica y la sensibilizacion quimica mdltiple, que
siquiera son referidas, a diferencia de otras muchas enfermedades, lo que tiene un
impacto nocivo desproporcionado de género al ser mayoritariamente mujeres las que
las padecen. Por tanto, estamos ante una laguna legal, al no existir abordaje legal
alguno para su valoracion, siquiera por via de la asimilacion con otras dolencias
(fisicas o psiquicas), debido a los particulares efectos biopsicosociales que tienen
estas enfermedades, asi como sus efectos reactivos discontinuos con afectacion en
los factores personales y ambientales sobre las mujeres que las padecen. Esta laguna
normativa que lamentablemente es coherente con la histérica desatencion legislativa y
cientifica de la salud femenina dificulta, primero, a los 6rganos administrativos vy,
segundo, a los tribunales, su valoracién, a efectos de concrecion de un porcentaje de
discapacidad que permita el acceso a un elenco de prestaciones econémicas, sociales
y laborales. De igual forma, se alza como una discriminacion institucional indirecta por
razén de sexo, al ser mayoritariamente mujeres quienes padecen las tres
enfermedades, siendo en algin caso esta mayoria abrumadora. La decision
mayoritaria de la Sala, amparada en la literalidad del Real Decreto 1971/1999, opta
por el rigorismo, omitiendo aplicar, via control de convencionalidad, las perspectivas
de género y de discapacidad, asi como la remocion de obstaculos, como mandata la
Constitucién espafiola, para evitar la exclusion injustificada de las mujeres discapaces
en el acceso a las prestaciones vinculadas al reconocimiento de discapacidad. Se
incumple asi el principio de diligencia debida, que vincula a todos los poderes del
Estado y cuando se trata de derechos fundamentales, protegidos, ademas, por
tratados internacionales y regionales de Derechos Humanos (CEDAW, CEDH,
Convenio de Estambul, Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad). Deberia prevalecer el principio pro persona frente a
interpretaciones legales rigoristas que limiten el acceso a la justicia de las mujeres con
discapacidad.

(STSJ de Canarias/Las Palmas, Sala de lo Social, de 19 de diciembre de 2024, rec.
num. 1198/2023)
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